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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do artigo 58, XII, da Lei Orgânica Municipal, de 02 de abril de 1990, do Município de Rio Grande, por afronta ao artigo 8º da Constituição Estadual, combinado com o artigo 60, II, “a” e “b”, da Constituição Estadual, pelas seguintes razões de direito:

O dispositivo legal em questão vem assim vazado: 

“Art.58 – São direitos dos servidores municipais, além de outros previstos na Constituição Federal, Estadual, nesta Lei Orgânica e nas leis:

(...)

XII- a incorporação do valor pecuniário atribuído pelo exercício de função gratificada ou cargo em comissão definitiva ao seu vencimento, por mais de cinco anos consecutivos ou por dez anos alternados, em uma única oportunidade, quando de idêntico fundamento.”

1. DOS FATOS

O Egrégio Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, em auditoria realizada no período de 27-09-99 a 08-10-99,  referente à Administração do Executivo Municipal de Rio Grande, gestão do Prefeito Wilson Mattos Branco, constatou, entre várias irregularidades, mais especificamente no tocante aos servidores públicos municipais, que estes vinham recebendo pagamento cumulativo de vantagens indevidamente.

Segundo o relatório da inspeção, a Auditada entende, com base no art. 58, inciso XII da Lei Orgânica Municipal que, após a incorporação da  vantagem pecuniária atribuída em razão do exercício de função gratificada ou cargo em comissão ao vencimento do servidor, permanecendo este na mesma função, tal vantagem deve continuar a ser paga. Dessa forma, o servidor recebe duas vezes, uma pelo exercício da função e outra por  tê-la incorporado.

No Inquérito Civil Público nº 99/01, instaurado pela Promotoria de Justiça de Rio Grande consta relação dos servidores que receberam cumulativamente as vantagens nos termos retromencionados, cuja cópia se encontra em anexo (doc. nº 02).

2. DA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL:
Inicialmente, cumpre observar que, na estrutura federativa brasileira, os Estados-membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para organizarem-se. Somente o Poder Constituinte originário (da Nação) apresenta esta característica.

Em sendo assim, por simetria, impõe-se a observância pelos entes federados periféricos (Estados-membros e Municípios) dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União. 

Segundo Raul Machado Horta:

"A precedência lógico-jurídica do constituinte federal na organização originária da Federação, torna a Constituição Federal a sede de normas centrais, que vão conferir homogeneidade aos ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no plano constitucional, no domínio das Constituições Estaduais, seja na área subordinada da legislação ordinária" (em "Poder Constituinte do Estado-Membro", publicado em RDP 88/5).

Conforme o mesmo autor, essas normas centrais são constituídas de princípios constitucionais, princípios estabelecidos e regras de pré-organização.

A Constituição Estadual obriga os Municípios a observarem os princípios estabelecidos em ambas as Constituições (art. 8º). Assim, todos os princípios consagrados na Carta Magna são obrigatoriamente adotados pela Constituição Estadual e, por via de conseqüência, devem ser respeitados pelos Municípios.

As Leis Orgânicas Municipais estão, certamente, sujeitas às mesmas limitações estabelecidas para a elaboração das leis comuns. Devem elas, portanto, obedecer aos princípios gerais e normas das Constituição Federal e Estadual, com as quais deve guardar simetria.

É verdade que há quem entenda que, quando se trata de lei orgânica, “não se pode falar em vício de iniciativa, porque a lei orgânica, segundo o art. 29 da Carta da República, tem apenas aqueles marcos delimitados pela própria Constituição da República, isto é, obedecer aos princípios constitucionais e aos preceitos que expressamente enumera” (trecho do voto proferido pelo Des. Milton dos Santos Martins, no julgamento da ADIn 592128656, RJTJRGS 164/178). Ou seja, a Câmara Municipal, ao elaborar a Lei Orgânica, agiria como se fosse uma assembléia constituinte municipal, podendo dispor, por exemplo, de matéria que seria privativa do Prefeito Municipal.

Entretanto, o posicionamento amplamente majoritário que o Egrégio Órgão Especial do Tribunal de Justiça vem adotando é no sentido de que a Câmara de Vereadores, ao elaborar a Lei Orgânica, deve, da mesma forma como ocorre nas leis ordinárias, observar o princípio da divisão e independência dos Poderes, orientação bem resumida na ementa do seguinte julgado, referente à Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 598046697, em que foi relator, o então Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Júnior, ou seja:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL. INICIATIVA PARA A ELABORAÇÃO DA LEI DISCIPLINADORA DO PROVIMENTO DE CARGOS. LEIS ORGÂNICAS E LEIS COMUNS EM FACE DOS PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DA ORGANIZAÇÃO DO ESTADO.

A prática da elaboração das Leis Orgânicas dos Município está sujeita às mesmas limitações traçadas para a elaboração das leis comuns, em tudo aquilo que toca nos princípios fundamentais da organização do Estado, devendo guardar feição e afeição com as normas constitucionais. É inconstitucional dispositivo da Lei Orgânica do Município que disciplina o provimento de cargos públicos, elaborado por iniciativa da Câmara de Vereadores, vedada a Superposição ao Chefe do Poder Executivo, do qual a competência é privativa. Não é inconstitucional a lei que proíbe nomeação de parentes em cargos públicos. Ação julgada procedente”.
Pode-se, ainda, citar outras decisões do Tribunal de Justiça, com entendimento no mesmo sentido, com o processo nº 598498863, julgado pela Quarta Câmara Cível, e que se refere – exatamente – à  hipótese de incorporação de função gratificada, prevista na Lei Orgânica Municipal de Rio Grande e em   cuja ementa se lê:

“APELAÇÃO CÍVEL. RIO GRANDE. FUNCIONÁRIO PÚBLICO MUNICIPAL. INCORPORAÇÃO DE   GRATIFICAÇÃO.

Não cabe à Lei Orgânica regrar acerca das vantagens pecuniárias dos servidores públicos municipais, porque matéria de iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo, não podendo ser delegada.

O conflito estabelecido entre a lei ordinária, constitucionalmente válida e lei orgânica inconstitucional, se resolve a favor da primeira.

Impossibilidade de incorporação da função gratificada.

APELO NÃO CONHECIDO, EIS QUE INTEMPESTIVO.

SENTENÇA MODIFICADA EM REEXAME.” (grifo aposto).

Vale a pena, também, transcrever o seguinte trecho do voto do eminente Des. Luiz Melíbio Uiraçaba Machado, proferido no julgamento da ADIn nº 592128656, ao discorrer sobre os poderes da Câmara de Vereadores quando se reúne para confeccionar a Lei Orgânica Municipal:

“Penso que ela está limitada no seu trabalho a fazer simples adequação da lei orgânica aos princípios das Constituições Federal e Estadual. E entre esses princípios está o da matéria que é privativa do Executivo. É o que penso. Aqueles que aceitam essa corrente doutrinária entendem que não pode a lei orgânica estabelecer regras a respeito do provimento de cargos em comissão, de cargos de provimento efetivo, de cargos de carreira e assim por diante, que passam da simples adaptação, porque estaria violando o princípio formal da iniciativa do Executivo...”

Cabe, aqui, ainda, reproduzir a sempre lúcida lição do mestre HELY LOPES MEIRELLES:

“Leis de iniciativa da Câmara ou, mais propriamente, de seus vereadores, são todas as que a lei orgânica municipal não reserva, expressa e privativamente, à iniciativa do prefeito. As leis orgânicas municipais devem reproduzir, dentre as matérias previstas nos arts. 61, § 1º, e 165 da CF, as que se inserem no âmbito da competência municipal. São, pois, da iniciativa do prefeito, como chefe do Executivo local, os projetos de lei que disponham sobre a criação, estruturação e atribuição das secretarias, órgãos e entes da Administração Pública municipal; criação  de cargos, funções ou empregos públicos na Administração direta, autárquica e fundacional do Município; o regime jurídico único e previdenciário dos servidores municipais, fixação e aumento de sua remuneração; o plano plurianual, as diretrizes orçamentárias, o orçamento anual e os créditos suplementares e especiais. Os demais projetos competem concorrentemente ao prefeito e à Câmara, na forma regimental” (grifei) (in Direito Municipal Brasileiro, 7a. ed.,  p. 443).

Até mesmo em relação à Constituição Estadual, o Pretório Excelso referiu na ADIN nº 182-5/RS, através do voto do seu Relator, Ministro Sydney Sanches, que já “era pacífica a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, ao tempo da Constituição anterior, no sentido de não poder a Constituição Estadual estabelecer normas sobre a matéria reservada à iniciativa do Poder Executivo, por implicarem burla ao respectivo exercício. E tal entendimento não se alterou sob a vigência da atual Constituição, de 05.10.1988”.

Portanto, se tal interpretação vale para a Constituição Estadual, como poder constituinte decorrente, não há dúvida de que o vale também para as Leis Orgânicas Municipais.

Sendo assim, é evidente que o artigo 58, XII da Lei Orgânica Municipal de Rio Grande, ao dispor sobre a incorporação de valores pecuniários atribuídos aos servidores, pelo exercício de função gratificada ou cargo em comissão aos seus vencimentos, padece de inevitável vício de inconstitucionalidade formal, já que esta matéria que trata de servidor público, seu regime jurídico e remuneração, é privativa do Executivo, a teor do disposto no art. 60, II, alíneas “a” e “b” da Carta Estadual:

“Art. 60 - São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que:

I - (...)

II - disponham sobre:

a) criação e aumento da remuneração de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta ou autárquica;

b) servidores públicos do Estado, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis, e reforma ou transferência de militares para a inatividade.”
Forçoso reconhecer, pois, que a Câmara de Vereadores de Rio Grande extrapolou de suas atribuições, invadindo seara de competência exclusiva do Executivo e violando, desta forma, o princípio da autonomia e independência dos Poderes Municipais (art. 10 da CE).

Plenamente caracterizada, assim, a inconstitucionalidade formal da indigitada norma legal.

Verifica-se, também, à evidência, inconstitucionalidade material, na hipótese. Isso, considerando-se a forma como foi redigido o dispositivo legal questionado, que autoriza a incorporação ao vencimento do servidor público municipal, ainda em atividade, de valores pecuniários atribuídos pelo exercício de função gratificada, ou cargo em comissão, porquanto dá ensejo à interpretação de que,  uma vez incorporados, tais valores passam a integrar o vencimento, desaparecendo como parcelas adicionais e gratificadas, proporcionando ao beneficiário a renovação de tais acréscimos, gerando o chamado “efeito cascata”, vedado pelo artigo 37, inciso XIV, da Constituição Federal.

Ocorre que a norma constitucional retromencionada, de observância obrigatória pelos Estados e Municípios  da Federação Brasileira, nos termos dos artigos 25 e 29 da Carta Magna e 8º da Constituição Estadual gaúcha estabelece uma limitação ao poder público, em termos de remuneração de seus servidores, impedindo, taxativamente, o cômputo de vantagens sobre vantagens, isto é, a incidência recíproca de vantagens, conhecida como “efeito repicão”.

Determina o artigo 37, inciso XIV, da Constituição Federal:

“Artigo. 37 – A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

(...)

XIV- os acréscimos pecuniários percebidos por servidor público não serão computados nem acumulados para fins de concessão de acréscimos ulteriores”

Inclusive, a Emenda Constitucional nº 19/98, como se sabe, ampliou o campo de vedação do inciso XIV, dirigido aos acréscimos pecuniários percebidos pelos servidores. Para tanto, foi eliminada a expressão “sob o mesmo título ou idêntico fundamento”.

Desse modo, com a Emenda Constitucional nº 19/98 foram apenas reforçadas as restrições à concessão de parcelas ou adicionais de remuneração com incidência recíproca.

Tecendo comentários sobre a Emenda Constitucional 19/98, seus reflexos nos Estatutos dos Servidores Municipais, a autora MAGADAR ROSÁLIA COSTA BRIGUET, in “Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política”, nº 29, assim preleciona:

“A Emenda Constitucional 19/98, que dispôs sobre a Reforma Administrativa, ao operar sensíveis mudanças na disciplina dos servidores públicos, traz reflexos imediatos  nos seus respectivos estatutos.

O termo estatuto encerra conteúdo específico na terminologia jurídica. Expressa disciplina completa dos direitos, deveres e obrigações de que são titulares todos os que estão sob seu alcance normativo. Quando se refere a servidor público, compreende não só o diploma legal expedido sob tal denominação, mas também toda a legislação ordinária que regule as relações jurídicas que se estabelecem entre a Administração Pública e as pessoas que a ela prestam serviços sob vínculo de emprego.”

Prossegue a citada autora:

“Não se pode esquecer que, por decorrência da autonomia concedida pela  Constituição Federal aos Municípios (artigo 30, I e V), esses têm competência para organizar seus serviços e dispor sobre o regime jurídico de seus servidores. Por isso, as normas editadas pela União aos servidores federais não se estendem  automaticamente aos municipais (ou estaduais), detendo os Municípios (e Estados) competência mais ou menos ampla para disciplinar sobre o assunto.

Entretanto, quando a Constituição Federal fixa normas para os servidores públicos em geral, essas devem obrigatoriamente ser encampadas pelos estatutos locais.”

Está claro, portanto, que o Município deverá cumprir as normas  gerais fixadas na Carta Constitucional e não poderá inovar, quer ampliando ou reduzindo, as determinações nela contidas.

Todavia, isto não quer dizer que o legislador local não possa dispor de liberdade para instituir vantagens ou benefícios para os servidores. É possível criá-los desde que se compatibilizem com os princípios ou finalidades pretendidas pelo constituinte federal.

A questão é relevante, sobretudo para aquelas gratificações ou adicionais cuja lei instituidora fixa seu cálculo sobre os vencimento do servidor, como se apresenta o caso em tela.

Dissertando sobre o sistema constitucional de remuneração, o festejado administrativista JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO (in Manual de Direito Administrativo, 5ª ed., pág. 489), tece o seguinte comentário:

“O sistema remuneratório no serviço público, seja em nível constitucional, seja no plano das leis funcionais, é  um dos pontos mais confusos do regime estatutário. O grande choque de interesses, o escamoteamento de vencimentos, a simulação da natureza das parcelas estipendiais, a imoralidade administrativa, tudo enfim acaba por acarretar uma confusão sem limites, gerando uma infinidade de soluções diversas para casos iguais e uma só solução para hipóteses diferentes.”

Na abordagem do assunto, pertine vir à baila as seguintes distinções feitas pelo citado autor, quanto ao sistema remuneratório constitucional :

“Remuneração é o montante percebido pelo servidor público a título de vencimentos e de vantagens pecuniárias. É, portanto, o somatório das várias parcelas pecuniárias a que faz jus, em decorrência de sua situação funcional.

Vencimento é a retribuição pecuniária que o servidor percebe pelo exercício de seu cargo, conforme a correta conceituação prevista no estatuto funcional federal (art.40, Lei nº 8.112/90). Emprega-se, ainda, no mesmo sentido vencimento – base ou vencimento – padrão .Essa retribuição se relaciona diretamente com o cargo ocupado pelo servidor: todo cargo tem seu vencimento previamente estipulado.

Vantagens pecuniárias são parcelas pecuniárias acrescidas ao vencimento – base em decorrência de uma situação fática previamente estabelecida na norma jurídica pertinente. Toda vantagem pecuniária reclama a consumação de certo fato, que proporciona o direito à sua percepção. Presente a situação fática prevista na norma, fica assegurado ao servidor o direito subjetivo a receber o valor correspondente à vantagem.”

A par do que foi exposto, quanto à inconstitucionalidade material, tão somente, se não estivesse também caracterizada a inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa, entende-se que haveria a possibilidade de adotar-se, na espécie,  a interpretação do dispositivo legal impugnado, conforme à Constituição, com declaração da inconstitucionalidade, sem redução de texto. Bastaria assim, que se interpretasse o inciso XII, do artigo 58 da Lei Orgânica Municipal de Rio Grande, de modo a significar que as vantagens decorrentes de gratificações devem ser calculadas sobre a remuneração do cargo, exceto sobre os acréscimos pecuniários já incorporados. Com isso, estar-se-ia evitando o cálculo de beneficio sobre outros benefícios, ou seja, como já comentado, o denominado, efeito cascata dos cálculos de remuneração dos servidores.

Na prática, a administração pública, no processamento da folha de pagamento dos servidores da folha de pagamento dos servidores municipais de Rio Grande, com a interpretação a ser dada à norma municipal, conforme à Constituição, passaria a deixar bem estampadas as parcelas pecuniárias pagas ao servidor, separando do vencimento – padrão as vantagens incorporadas. 

A tese da possibilidade de declaração de inconstitucionalidade, sem redução de texto, já foi acolhida por esse Egrégio Tribunal Pleno, em situação praticamente idêntica à presente hipótese. Trata-se da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70002367423, julgada recentemente.

Considerando-se, porém, que se consubstancia, na espécie, vício de  iniciativa quanto á elaboração da norma que ora se impugna, tem-se como prejudicada tal declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto.

3. DO PEDIDO DE  LIMINAR:

Justifica-se a concessão de liminar para a sustação dos efeitos do dispositivo legal impugnado. 

O fumus boni iuris encontra-se presente na medida em que, da simples leitura do artigo de lei questionado, verifica-se claramente a quebra do princípio constitucional da independência e separação de poderes, vez que se trata de dispositivo eivado de vício de iniciativa e, conseqüentemente, de inconstitucionalidade formal. Sem dúvida alguma resta demonstrada a invasão na atribuição de competência única e exclusiva do Executivo Municipal. 

O periculum in mora se mostra evidenciado pela própria situação fática conhecida notoriamente no Estado, ou seja, a situação financeira caótica enfrentada pela grande  maioria dos Municípios gaúchos e da qual não discrepa o de Rio Grande, causada, em grande parte, pela absorção inconstitucional de direitos e vantagens concedidos a servidores, como no caso concreto, podendo-se avaliar facilmente os sérios prejuízos já ocorridos e ainda por ocorrer ao erário público municipal, se porventura não sustada a eficácia do inciso XII do artigo 58 da Lei Orgânica Municipal.

A conveniência da concessão da Medida Liminar também se justifica independentemente do lapso temporal transcorrido desde a vigência da Lei na qual está inserto o dispositivo inquinado e a data da interposição da presente ADIn. Ocorre que a hipótese vertente abrange situação jurídica permanente, que se reproduz mensal e periodicamente, diante do pagamento dos vencimentos dos servidores públicos, cujos valores, como visto, resultam de acumulações respaldadas em norma violadora tanto da Constituição Federal como da Estadual.

Sobre o assunto, vale registrar aresto da Suprema Corte, que sinaliza os critérios valorativos para a concessão de medida cautelar:

“A concessão, ou não, de liminar em ação direta de inconstitucionalidade, faz-se considerados dois aspectos principais - o sinal do bom direito e o risco de manter-se com plena eficácia o ato normativo. Este último desdobra-se a ponto de ensejar o exame sob o ângulo da conveniência da concessão da liminar, perquirindo-se os aspectos em questão para definir-se aquele que mais se aproxima do bem comum." (STF, RDA 191/211)

Sendo assim, estão plenamente presentes os pressupostos necessários à concessão da liminar, devendo ser determinada a suspensão da eficácia do inciso XII do artigo 58, da Lei Orgânica Municipal de Rio Grande.

4. Ante o exposto, requer o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) A concessão de liminar, para sustar a eficácia do dispositivo  legal impugnado, até o julgamento do mérito do pedido;

b) a notificação das autoridades responsáveis pela edição do preceito legal impugnado, a fim de que prestem, querendo, informações;

c) a citação do Procurador- Geral do Estado, ex vi do artigo 95, §4º, da Carta Estadual;

d) a procedência da presente ação com a declaração de inconstitucionalidade do artigo 58, inciso XII, da Lei Orgânica Municipal de Rio Grande, por ofensa aos artigos  2º e 61, ,§1º, II, “a” e “c”, da Constituição Federal e 8º, 10 e 60, II, “a” e “b”, da Constituição Estadual; e,

e)como medida de cautela, caso não acolhido o pedido de inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa, pugna-se, sucessivamente, pelo reconhecimento da inconstitucionalidade, sem redução de texto, do dispositivo legal impugnado, dando-se-lhe interpretação conforme à Constituição Federal, artigo 37, XIV, visto os termos do artigo 8º da Constituição Estadual, afastando-se a possibilidade de interpretação literal da norma, a qual permite a incidência de vantagens  pecuniárias percebidas pelo servidor municipal sobre seu vencimento- padrão, já acumulado com outros acréscimos pecuniários, decorrentes de incorporação definitiva.

Porto Alegre, 28 de novembro de 2001.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.
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